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基調報告 ₂ 　日本側コメント
Comment on Lecture 2
中 野 目　善 則＊
　盧明善教授の報告においては，米，英，仏，独，シンガポール，日，韓
に及ぶ広範な比較法的考察を基礎に，刑事手続全般にわたって韓国の刑事
手続を見直すべきことを説き，特に手続の流れに沿った刑事手続の法定を
提案されて，捜査の独自性への配慮を強調されている。以下，盧教授の報
告で取り上げられている諸点と関連させつつ，日本法の現状と向かうべき
方向について若干の考察を加える。
　 ₁ ．条文の配置を手続の流れに沿って整理して，国民の理解を得やすく
するという視点はもっともなものであると思われる。この点は，我が国に
おいても共通する課題がある。
　日本の場合には，明治維新以降，不平等条約の改正という政治目的を達
成するため，我が国を「文明国」とすべく，西欧の諸制度が導入された。
最初に導入した西欧型の刑事訴訟制度がフランス法を母法とする治罪法で
あり，次いでドイツ法をモデルとする大正刑訴が導入され，第二次大戦後
に至り，個人の価値を重視する正義，自由，平等の原理を基本とする米国
の刑事手続を大幅に取り入れた構成に変化した。現行法では，職権主義の
考え方は捜査においても公判においても上訴においても採用されておら
ず，予審制度は廃止され，警察・検察の両捜査機関には相互に独立し協力
関係にあり，法の一定の要件 ( 実体要件 ) の下に，身柄拘束，捜索・押収
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を含む捜査を行う裁量権が警察・検察に与えられ，その裁量を，裁判官に
よる身柄拘束と捜索・押収・検証に関する令状制度によって統制すること
を基本とする考え方が採用された。「司法警察」という名残はあるが，警
察・検察は，裁判所，裁判官の指揮下に捜査を行う機関ではなく，自由へ
の干渉について要件の充足の有無についての裁判官の審査を原則として，
捜査権限を行使する機関として位置づけられている。基本的に訴追権限は
検察官にあり，裁判においては検察官に公訴事実について挙証責任があ
り，裁判は検察官が起訴した事実のみが対象となり，それ以外は裁判の対
象ではなく（弾劾主義，憲法38条 ₁ 項），被告人は検察官の主張・立証に
チャレンジすることができる地位にあり（論争主義，憲法37条），裁判所は，
この論争の結果に基づき，合理的な疑いを容れない程度の有罪立証がなさ
れているか否かを，公正，公平な立場から判断する機関とされ，職権主義
のように捜査からの心証・証拠を引き継いで裁判所がさらに真実を探求す
るのとは異なる立場が採用されている1）。上訴においてもその事実認定の
結果を尊重すべきことが，近時の，論理則，経験則違反の場合に，事実誤
認を理由とする破棄を限定する最高裁判例の考え方2）にも示されている。
　我が国の現行刑事訴訟法は，最初に裁判所の権限が定められ，捜査に関
する規定ではその諸規定を準用するという職権主義の形式を採用している
のであるが，内容の点では，職権主義から離脱しており，職権主義の形式
にこだわる理由はなく，また，一般国民にわかりやすい裁判を実現すると
いう視点から裁判員裁判が導入され，刑法典の現代語化がなされてきてい
ることも考慮に容れれば，刑事訴訟法を専門家だけのものとするのではな
1）　刑訴法256条 ₆ 項（起訴状一本主義）。主張の先行，挙証の後行。
2）　最高裁は，控訴審が事後審であり，第一審では，直接主義・口頭主義の原則
の下で，争点に関する証人を直接調べ，その際の証言態度等も踏まえて供述の
信用性を判断し，それらを総合した事実認定が予定されていることに鑑み，
「控訴審における事実誤認の審査は，第一審判決が行った証拠の信用性評価や
証拠の総合判断が論理則，経験則等に照らして不合理といえるかという観点か
ら行うべきもの」である，と判示する（最判平成24. 2. 13刑集66巻 ₄ 号482頁）。
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く，個人の価値を基礎とする，社会連帯を重視する正義の実現と，自由の
保障，平等の保障を基礎とする刑事法の運用の視点に立つ現行法を，国民
に理解しやすいものとするべく，手続の進行段階に沿った構成とするのが
望ましい。この点は，盧教授が正当にも指摘されている。
　 ₂ ．犯罪捜査に関しては，常に変化する犯罪情勢や新しく登場する技術
と，憲法，刑訴法との関係が問われる。通信傍受3）や荷物の X 線検査4）な
どが「検証令状」により取り扱われてきており，我が国においては，「解
釈」で対応できる部分も多い。その際，新しい技術を用いた捜査方法の規
律について，「強制処分法定主義」に関する刑訴法197条 ₁ 項但書の規定の
硬直した解釈により支障が生じないようにすることが重要であり必要であ
る。強制処分と判断されると，明文規定を欠き違法だとの批判が加えられ
るが，強制処分は法定されているものについてはそれに従い，法定されて
いないもので自由への干渉を伴うものについては，憲法の原理と法律の趣
旨に照らして，事例の性質に応じて，裁判所が規律を加えることを排斥し
ていないものとして，柔軟に解釈すべきである5）。例えば，緊急捜索・押
収などの，憲法上の捜索・押収の原理には反さないが，刑訴法上の明文規
定がない捜査活動について，これを強制処分法定主義違反と捉えるべきで
はない6）。また，法は柔軟に解釈して対処すべきである7）。立法は，裁量
3）　通信傍受に関する最高裁判例（最三小決平11. 12. 16刑集53巻 ₉ 号1327頁）及
び法改正（通信傍受法（犯罪捜査のための通信の傍受に関する法律））及び刑
訴法222条の ₂ 。
4）　最三小決平21. 9. 28刑集63巻 ₇ 号868頁。
5）　渥美東洋『刑事訴訟法（全訂第二版）』（有斐閣）（2009年）130頁（─緊急捜
索・押収について，最大判昭36. 6. 7刑集15巻 ₆ 号915頁に関連して，刑訴法220
条 ₁ 項 ₂ 号の準用を示唆する）。
6）　渥美東洋・前註，中野目善則「緊急捜索・押収の適法性について」中央ロ
ー・ジャーナル ₉ 巻 ₁ 号（2012年）3頁，渥美東洋・椎橋隆幸編『刑事訴訟法
基本判例解説』（2012年）56事件（最大判昭36. 6. 7刑集15巻 ₆ 号915頁）（中野
目善則担当）。
7）　法の柔軟な解釈について，渥美東洋「法解釈は，文言解釈によるのか，法の
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を一定の方向に向け，遵守すべき手続を示して権限の濫用を防ごうとする
ものだが，全てを立法で行わずとも，憲法に示された裁量権の行使に関す
る捜索・押収の原理を踏まえれば，裁量権の行使には一定の指針と限界が
与えられ，濫用ではない場合がある。立法での明文化が確認的な意味を持
つのにとどまる場合，明文規定がないというだけで違法とされるべきでは
ない。また，（GPS などの）新たな捜査手法が必要となる場合が多いが，
これらについて，任意処分か強制処分かがしばしば争われ，新たな立法で
対処する方法もあるが，常に事後的対処になりがちな立法によるよりも，
プライヴァシーの期待への干渉の性質と程度に応じた，解釈による柔軟な
対処と裁判所による法形成が期待される8）。現行刑訴法では「検証」の規
定の柔軟さを活かした法解釈が期待されるところである。
　盧教授の報告では，立法による対処を念頭に検討が加えられている。我
が国では，規定の柔軟な解釈と立法の双方を活用して，新しく生ずる事態
に対処して行くことが必要とされよう。
　 ₃ ．刑事訴訟法においては，特に捜索・押収法の規定は，有体物に中心
を置いて構成されているため，捜査機関が取得した情報を用いてリモー
ト・コンピュータ（サーバー等）にダイレクトにリモート・アクセスする
ことが認められないなどの捜査上の障碍が発生する。憲法上は，憲法35条
は，プライヴァシーの（合理的）期待の観点から捜索・押収が考慮されて
おり，刑訴法上の検証も含み，リモート・アクセスそれ自体を禁止するも
のとは解されない。だが，刑訴法では，押収対象物たるローカルのコンピ
ュータによらないリモート・コンピュータへのリモート・アクセスは，明
目的・文脈分析による解釈によるのか─法のコンセプトから（渥美東洋先生退
職記念講演・シンポジウム）」中央ロー・ジャーナル ₁ 巻 ₂ 号（2005年）7頁，
渥美東洋「法の厳格な運用と柔軟な運用」司法研修所論集78号（1987年）1頁。
8）　この点に関して，本報告後に，平成29年 ₃ 月15日最高裁大法廷判決は，GPS
の利用は，検証令状がなければ行えない強制の処分であり，刑訴法197条 ₁ 項
但書の強制処分法定主義によれば，立法によらなければならない旨判示した。
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文で認められておらず，リモート・アクセスによるデータの取得は，押収
対象物であるローカル・コンピュータにダウンロードして，このコンピュ
ータかまたはそのデータを複写した記録媒体を押収するとの規定を置いて
おり9），それ以外に，捜査機関が取得した ID とパスワードを利用した，
捜査機関による，押収対象物であるコンピュータとは別の，捜査機関の捜
査用のコンピュータから遠隔地にあるコンピュータ（サーバー等）にダイ
レクトにアクセスしてターゲットとする情報を取得する捜査活動に関する
明文規定を置いていない。このような，有体物に中心を置く規定があると
ころで，検証の規定でどこまで対処することができるのかが問われるので
あるが，押収対象物ローカル・コンピュータにダウンロードしてその端末
を押収する規定が置かれていることに鑑み，リモート・アクセスを検証令
状より行うことはできないとする法解釈が下級審10）により示されている。
有体物に限定されない憲法上の捜索・押収に関する原理と，有体物を中心
とする刑訴法のギャップがあり，変化するサイバー犯罪に，憲法に沿った
形で，プライヴァシーの期待の有無とプライヴァシーの期待の程度に応じ
て，迅速・的確に柔軟に対処する解釈が求められ，また，この原理を踏ま
えた立法が用意される必要がある。強制処分法定主義をはじめとする，関
連する刑訴法の諸規定の硬直した解釈ではなく，諸規定の柔軟な解釈が重
視されるべきであろう。また，立法によるべきだとされる場合でも，判例
と立法のよい意味でのコラボレイションのサイクルにより，政治過程であ
る立法による的確な対処がされるまでのタイムラグを最小限のものにし，
犯罪による被害からの保護がはかられずに放置されることのないよう，十
分な配慮が必要であろう。立法と法解釈のダイナミックスと役割分担をど
のように考えるべきかという課題がある。
　 ₄ ．事前の告知に関しては，捜索・押収令状の呈示には逮捕令状の緊急
9）　刑訴法218条 ₂ 項。
10）　横浜地裁平成28年 ₃ 月17日判例集未登載（LEX/DB で検索可能）。
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執行のような明文規定は置かれていないが，事前に令状を呈示したのでは
捜索・押収が不可能となるような事例では，事後に令状を速やかに呈示す
ることで足りるとする解釈が最高裁判所判例11）により示されている。プラ
イヴァシーへの干渉の要件が，令状要件を含め，充足されている事例で，
捜査活動を不可能なものにしない配慮が必要である。捜査の独自性を強調
される盧教授の見解と共通するものがあると思われる。
　 ₅ ．対人強制処分を対物強制処分のあとに位置づけるべきであるとする
点であるが，捜索・押収も逮捕・勾留も自由への干渉であり，この捜査活
動を行うには，実体要件が不可欠であり，逮捕に伴う捜索・押収のような
無令状の捜索・押収活動や無令状逮捕の例外はあるが，基本的には令状に
よる規律を受ける。かかる方策による，自由への根拠を欠く不当な干渉や
恣意的な干渉が生じないようにすることが日本法においては重視されてお
り，強制権限の発動は，必要最小限度にとどめられるべきであるとする理
解は前提とされていると解される。
　対物強制処分を先に，対人強制処分を後に，という定め方を日本法は採
用しておらず，対人強制処分が先に定められている。だが，いずれが先で
あれ，一般探索的捜索・押収とならないように，また，見込みで逮捕がな
されたり，取調べ目的の逮捕がなされたりしないように，実体要件と手続
要件（令状要件）を通して捜査活動を規律しているのが日本法の立場であ
り，この基本目的が達成されていれば，先後は問わなくともよいように思
われる。
　ただ，実際の事例を見ると，覚せい剤の自己使用が関係するような場
合，逮捕よりも強制採尿が先行しその実体要件である相当理由の判断は，
その者が覚せい剤を使用していると疑うに足りる諸状況から相当理由があ
ると判断され，強制採尿により，覚せい剤が検出されてから逮捕がなされ
11）　最一小平成14. 10. 4刑集58巻 ₅ 号507頁（証拠の隠匿の虞がある事案で，令状
の呈示が入室直後になされた事例）。
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ているようである。その意味では，捜索・押収は逮捕に先行するが，事件
の状況により逮捕が先行する場合もあり，いずれの場合でも，実体要件と
緊急性がない場合の手続要件たる令状要件の充足が求められる。
　ただ，規定上，捜索・押収の規定を先行させれば，逮捕の場合の行動の
自由の制約と，捜索・押収の場合の場所のプライヴァシーを中心とする規
律が異なることが明らかとなり，緊急捜索・押収が捜索・押収の例外とし
て定められる必要は一層明らかとなろう12）。
　 ₆ ．供述自由の保障に関しては，近時，取調べの録音・録画が強調され
てきているが，全ての事件が録音・録画の対象となるわけではなく，ミラ
ンダなどの方法と，接見交通権に関して取調べに先立つ接見を基本的に保
障することによる「供述の自由」の強化をさらに図って，供述の自由を保
障した人間の尊厳を保障する取調べと誤判の回避につながる取調べに向け
た改善が我が国においても図られるべきであろう。ミランダを入れた韓国
の実務と「自己決定権」を強調される盧教授の指摘は，この点で，重要で
ある。供述の自由を保障した取調べこそが法の求めるものであり，この点
で，事前の接見の保障が重要となる13）。
12）　多くの見解は，緊急捜索・押収は，刑訴法197条 ₁ 項但書の強制処分法定主
義に反するのではないかとみるようであるが，解釈により対処することは十分
に可能である。渥美東洋『刑事訴訟法（全訂第二版）』前掲129─130頁，中野目
善則「緊急捜索・押収の適法性について」中央ロー・ジャーナル ₉ 巻 ₁ 号 ₃ 頁
（2012年）。
13）　この点で，我が国の最高裁判例判例は，初回接見に関して，できるだけ速や
かに弁護人と合わせるべきことを強調し，即時または（接見要求に）近接した
時点で合わせるべき場合があることを強調し，現に取調中または取調べを間近
に開始する確実な予定があるという場合でも，「即時または近接した時点での
接見を認めても接見の時間を指定すれば捜査に顕著な支障が生ずるのを避ける
ことが可能かどうかを検討し，これが可能なときは，」「たとい比較的短時間で
あっても，時間を設定した上で即時又は近接した時点での接見を認めるように
すべき」である旨判示し，初回の接見に関しては，特別な配慮をすべきことを
強調している（最三小判平12. 6. 13刑集54巻 ₅ 号1635頁）。
比較法雑誌第51巻第 ₂ 号（2017）
106
　 ₇ ．修復的司法に関しては，一部は，韓国や我が国の検察における，被
害者の利益に配慮した，被害の弁償と許しがある場合の起訴猶予にみられ
るように，非公式の運用において，被害者の利益への配慮が示されてきて
いるところであるが，さらに，ディヴァージョンの一種としてカンファラ
ンス形式での RJ（Restorative Justice）が採用されるべきことについては，
社会奉仕命令の採用などと相まって検討されてよい課題であろう。被害
者・加害者の双方の満足度が高く，再犯防止にも効果があることが示され
てきている諸外国の実証的成果14）は重要な示唆を与えるものであろう。ま
た，犯行者のオリエンテイションを変化させることは，将来の被害を防止
することにつながる点でも重要な意味を持つ。加害者への再犯防止対策
は，将来の新たな被害者を生ぜしめない被害者対策でもある。
　 ₈ ．組織犯罪との関係では，我が国では，近時，取調べにおける公訴事
実や量刑に関する寛大な取り扱いの約束と刑事免責の制度を導入する刑訴
法の改正がなされた15）が，有罪答弁制度は採用されていない。有罪答弁制
度の採用に際しては，それが有罪答弁をするように過度の圧力とならない
配慮が必要であるとともに，有罪答弁が刑務所人口を増やすことにならな
いように慎重な配慮が必要であろう。従来のように，検察官の訴追裁量権
を行使し，有罪前科を残すことなく，社会復帰の道を重視する方策には，
相当に大きな意味があり，いたずらに前科者を増やし，社会復帰を困難に
することにならないようにしつつ犯罪に対処する配慮が必要であろう。
14）　通常の裁判手続に比し，RJ による方が，被害者・加害者の双方の満足度が
高いことを示すデータについては，ポール・マッコールド「リストーラティ
ブ・ジャスティス理論の有効性のデータによる検証」（翻訳・中野目善則）比
較法雑誌45巻 ₄ 号23頁（2012年）を参照。UK は，少年手続のみならず，成人
の刑事事件にも RJ を拡大してきている。
15）　刑訴法350条の ₂ ～350条の15（協議・合意制度），157条の2（刑事免責）。い
ずれも施行時期は2018年 ₆ 月までとされている。
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　 ₉ ．公判中心主義に関しては，裁判員裁判制度の導入により，従来の書
面を中心とする裁判から，公判でのライブの証人の証言を活用し，プレゼ
ンテイションを活用するなどの方向へのシフトがみられるが，ここで直接
主義，口頭主義が強調されてきている。だが，当事者主義手続の下では，
検察官の示した公訴事実の検察官による立証が中心をなし，裁判所は公平
さ，公正さを職責として求められるのであり，職権主義のような事実認定
が許されるわけではない。憲法38条の弾劾主義にあるように検察官に公訴
事実に関する挙証責任があり，憲法37条に示されるように，被告人による
挑戦的防御が重視されるべきである。裁判所は事実認定に関してはどちら
かといえばパッシヴであることが求められる。この点，日本において，論
争主義の基本原理の再確認が重要であろう16）。
　10．このような論争主義による裁判の結果は上訴においても尊重される
べきことになる。事実誤認を理由とする破棄を，論理則，経験則に照らし
て不合理であるといえる場合に限定することを強調する近時の最高裁の判
例17）も，この流れに立つものと捉えることができる。他方で，量刑に関し
ては，一貫性が重視され，上訴審が量刑不当を理由に裁判員裁判の量刑判
断を破棄することを是認している最高裁判断18）には，相応の理論的基礎が
あると解される19）。
　11．刑事訴訟の目的が，犯罪者を処罰による正義の実現にあるとよくい
16）　捜査と公判は異なる原理が妥当し，起訴後も起訴した事件について捜査を進
めることは許されないのが原則である。捜査とは異なり，公判は捜査の結果到
達した検察官の主張する結論を「審査」する場である。
17）　註 ₂ 参照。
18）　最判平26. 7. 24刑集68巻 ₆ 号925頁
19）　二重危険の点でも，量刑不当を理由とする上訴は二重危険の原理に反さない
と解される。United States v. DiFrancesco, 449 U.S. 117 （1980）─渥美東洋編
『米国刑事裁判例の動向Ⅰ』（中央大学出版部）（1989年）289頁（中野目善則担
当），中野目善則『二重危険の法理』（中央大学出版部）（2015年）22頁。
比較法雑誌第51巻第 ₂ 号（2017）
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われるが，究極的には，社会を構成する諸個人の相互の尊重を基礎とする
社会の安全と平和を確保することにあり，正義もかかる視点によるもので
あることに照らせば，事後の処罰が重要な場合もあるが，犯罪の「予防」，
再犯の「予防」「減少」の視点が重視されるべきである。近時，法務省も
再犯防止を重視する政策を掲げ，再犯を阻止するべく，「少年鑑別所法」
や「再犯の防止等の推進に関する法律」が制定されて，再犯の阻止が重視
されてきている。犯罪・非行の「予防」の視点からすれば，とりわけ，少
年非行への，多機関連携による「予防的対処」が重要なものとなり，実際
に犯行があった場合には，その後の，多機関連携による監督と支援，修復
的正義の手続，社会内処遇へのディヴァージョン等の活用が期待される。
上記の法律でも多機関の連携による再犯への対処が考慮されている。再犯
のみならず，犯行に至るリスク要因を考慮した早期の段階からのリスク要
因に応じた対処をする予防の視点も重要である20）。刑事訴訟法は，事後的
な対処のみならず，犯罪の予防を含めた proactive な（先手を講じた）対
処を視野に入れて運用されるべきものであろう21）。また，犯罪は，種々の
要因が複雑に絡みあっているが，その主たる要因が薬物への依存であった
り，精神的な疾患であったりする等の場合には，その特定の主たる原因の
治療に重点を置く対処も重要となる。また，類型的に，家族関係の修復が
関係する DV のような場合には，悪化する以前の兆候を捉えた早期の支
援・介入と，DV に関係する家族のダイナミックスを十分理解した，通常
の刑事裁判所とは異なる裁判所による対処も考慮されるべきであろう。
20）　ハウエル，リプシィ，ウィルソン著『証拠に基づく少年司法制度構築の手引
き』中野目善則訳（中央大学出版部）（2017年），渥美東洋「少年非行の予防：
多機関連携による日本の平穏の維持」警察政策14巻198頁（2012年），渥美東洋
「多機関パートナシップ─ RJ（RJ 型収容）から JR（犯罪予防・減少への資源
再配分）」（上）（中）（下）警察学論集62巻11号112頁（上）（2009年），12号121頁
（中）（2009年），63巻 ₁ 号（下）（2010年）63巻 ₁ 号131頁，渥美東洋『犯罪予防
の法理』（誠文堂）（2008年）。
21）　渥美東洋『刑事訴訟法（全訂第二版）』前掲，河出敏裕他「犯罪法システム
の構築─渥美東洋の政策・法学」警察政策学会資料91号（2016年）。
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　12．盧教授が韓国の刑事手続における改善されるべき諸点を，立法改革
を中心に述べられた。私の対応報告においては，韓国法とは日本法の手続
の構造も異なるので，盧教授が取り上げられた諸点に関連させつつ，日本
法の現在の位置と向かうべき方向について若干の考察をする形で，コメン
トした。
